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La compleja blsqueda de figuras societarias de

alcance regional en los esquemas de integracion,

una mirada de Europa y América Latina, con
especial referencia a la Sociedad Andnima
Europea y la Alianza del Pacifico

Jaime GALLEGOS zZUNIGA

Profesor de Politicas Econémicas. Facultad de Derecho de fa Universidad de Chile

Resumen

Un mercado comin supone un libre flujo de mercaderias, capitales,
personas y servicios, de ahi que resulte légico el permitir que las
sociedades, como personas juridicas, puedan actuar y desplazarse dentro
de él, sin mayores restricciones nacionales, prerrogativa que, no sin
tropiezos, ha ido construyéndose bajo la denominacion de libertad de
establecimiento.

En este sentido, la entonces CEE se propuso elaborar herramientas
juridicas que permitieran concretar esa libertad y perfeccionasen el
mercado interior, como la sucesiva armonizacién del Derecho de
Sociedades y la creacién de la Sociedad Anénima Europea. Esta figura
societaria -que es el objeto central de este estudio- supuso el intento de
conciliar las diferentes concepciones que existen dentro de los miembros
de la Unidn Europea, acerca de las exigencias establecidas para el
funcionamiento de una sociedad andnima, vinculadas con aspectos
orgéanicos de administracion y control, la relacion de la sede con el
Derecho aplicable a ella, la injerencia de los trabajadores en Ia toma de
decisiones, entre otros asuntos, experiencia que resuita valiosa para
otros esquemas regionales, como la Alianza del Pacifico, propuesta que,
con decidida fuerza, comprende la integracién econémica de México,
Colombia, Peru y Chile, y que ya ha supuesto un trabajo conjunto de las
bolsas de valores respectivas, lo cual hace pertinente un analisis, de
alcance transversal, del Derecho de Sociedades de esos Estados, tomando
en cuenta las lecciones que se describen.

Palabras clave

Mercado Comun. Libertad de establecimiento. Armonizacién del Derecho
de Sociedades. Sociedad Andnima Europea. Reglamento 215772001, del
Consejo (RSE). Alianza del Pacifico.
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Abstract

A common market implies a free flow of merchandise, capital, people and
services, hence it is logical to allow societies, as legal persons, to act and
move within it, without major national restrictions, a prerogative that,
not without difficulties, has been built under the name of freedom of
establishment.

In this sense, the EEC proposed to elaborate legal tools that would sliow
to set that freedom and to perfect the internal market, such as the
successive harmonization of Company Law and the creation of the
European Company. This corporate figure ~which is the central object of
this study- was the attempt to reconcile the different conceptions that
exist within the members of the European Union, about the requirements
established for the operation of a limited company, linked to organic
aspects of administration and control, the relationship of the seat with
the law applicable to it, the interference of workers in decision-making,
among other matters, experience that is valuable for other regional
schemes, such as the Pacific Alliance, a proposal that, with determined
strength, includes the economic integration of Mexico, Colombia, Peru
and Chile, and that has already involved a joint work of the respective
stock exchanges, which makes relevant a cross-sectional analysis of the
Company Law of those Countries, taking into account the lessons that are
described.

Keywords

Common Market. Freedom of Establishment. Harmonization of Company
Law. European Company (Societas Europea, SE}. Council Regulation (EC)

N¢ 2157 /2001. Pacific Alliance.

I. Introduccién

La economia mundial se ve encaminada hacia la concentraciéon de los capitales y la racionalizacién
de las fuerzas de trabajo. De ahi la necesidad de reestructurar los factores productivos en las
dimensiones adecuadas para hacer frente a los retos que ello trae aparejado (1) , lo que resulta
mas relevante aun si se trata de un marco de integracién econémica, dentro del cual, la actuacion
extraterritorial nacional de las sociedades comerciales es un fenémeno cotidiano, que el Derecho
debe normar y facilitar, creando vias expeditas de reconocimiento, actuacion y ejercicio del derecho
de establecimiento, acordes con las demandas de los tiempos actuales.

El que se armonicen los ordenamientos dentro de un espacio integrado o se creen figuras
supranacionales, en definitiva, permiten la reduccion de los costos de transaccién que deben
asumir los operadores, haciendo mas eficiente el funcionamiento del sistema en su conjunto.

I1. Experiencia europea. AEIE, SCE, SPA, SAE
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En Europa, desde 1968, el Derecho de Sociedades se ha armonizado a través una larga lista de
directivas que han fijado pardametros comunes basicos que deben respetarse en los Estados
miembros, no obstante, lo cual, se mantienen diferentes enfoques en los sistemas de
administracién y control, criterio de conexién de Derecho aplicable y de implicacién de los
trabajadores, entre otros asuntos (2) .

En este sentido, por solo mencionar algunos de los citados instrumentos armonizadores, esta la
Directiva 77/91, relativa a modificacion del capital social; las Directivas 78/855 y 82/891, sobre
fusiones y escisiones internas; la Directiva 78/660, sobre cuentas anuales de sociedades de
capital; la Directiva 83/349, sobre cuentas consolidadas; la Directiva 84/253, sobre control iegal
de cuentas; la Directiva 94/45, sobre empresas y grupos de dimensién comunitaria (comités de
empresas europeos); la Directiva 2002/14, que establece el marco general relativo a la
informacién y consulta de los trabajadores en la CE; la Directiva 2004/25, relativa a Oferta Plblica
de Adquisicién de Acciones (OPAS), y la Directiva 2007/36 sobre el ejercicio de determinados
derechos de los accionistas de sociedades cotizadas.

A la par de lo anterior, se han establecido figuras societarias supranacionales y de reconocimiento
en todo el bloque de integracién, como, por ejemplo, la Agrupacién Europea de Interés Econdémico
(3) , creada por medio del Reglamento 2137/85, del Consejo, y la Sociedad Cooperativa Europea
(4) , cuyas normas se encuentran en el Reglamento 1435/03, también del Consejo.

Ademds, desde ya un tiempo, se viene discutiendo la posibilidad de crear una Sociedad Privada
Europea (5) , forma que se estima ajustara de mejor modo a las necesidades de las pequefias y
medianas empresas (6) , atendido que contempla una mayor flexibilidad en la infraestructura,
reduccidn de sus costos de formacion, entre otros elementos.

A las formas antedichas, debemos sumar la Sociedad Anénima Europea (SE), que sera el principal
objeto de nuestro estudio, el cual se centrard en sus aspectos medulares, buscando exponer como
en su gestacién se procur6 conciliar posturas divergentes entre los diferentes ordenamientos
juridicos de los Estados miembros.

Advertimos desde ya que hay una serie de tdpicos que no seran tratados, dada la naturaleza
sumaria de este trabajo, como son las diferentes formas de constitucién de una SE, requisitos
formales que deben cumplirse en determinadas clases de operaciones, los aspectos fiscales
involucrados, entre otros puntos, pues exceden esta vision general que se busca exponer.

Aclarado lo anterior, como idea central queremos destacar que la SE supone un avance del proceso
integrador dado en Europa, que se concibe como un mecanismo afin en la busqueda de un mercado
comun entre todos los paises miembros de la Union.

1. Evolucion de la SE

Si atendemos a la historia (7) de la normativa de la SE, podemos decir que ésta surge con el
Proyecto Sanders de 1966 (8) , en el marco de una conferencia pronunciada en 1959 en
Rotterdam (9) , que luego se traduciria en un proyecto de reglamento presentado por la Comision
en 1970, que concebia esta forma societaria como una estructura exclusivamente europea (10),
esto es reglada solamente a través de normativa comunitaria (11) , incluyendo incluso los aspectos
fiscales involucrados, siguiendo principalmente las lineas del Derecho aleman de sociedades (12) .
Ese documento fue modificado en 1975, gestandose un genuino Cédigo de Sociedades, de mas de
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400 articulos, sin practicamente ninguna alusién a los Derechos locales (13) .

Luego, en la primera mitad de los afios ochenta se vivié un "proceso de hibernacién (14) ", sin
embargo, a mediados de la década, en virtud del consorcio generado con Airbus, y muy
especialmente atendida la publicacion del Libro Blanco de la Comisidn, sobre finalizacion del
mercado interior {15) , se le da un nuevo impulso a esta idea, lo que hizo que se elaborase un
nuevo proyecto en 1989, que abandona el caracter unitario y totalmente comunitario inicial,
admitiendo una remisién a los ordenamientos juridicos locales, donde la SE tenga su domicilio
social (16) . '

Uno de los temas mas controvertidos, que impidieron seguir avanzando en un texto comun para
toda Europa, decia relacion con el tratamiento que se brindaba a los trabajadores dentro de la
toma de decisiones de la empresa, debido a las diferentes orientaciones que sobre esa materia se
dan en el viejo continente.

Asi, las cosas, ya conscientes de la imposibilidad de alcanzar un completo acuerdo que uniforme
posturas tan divergentes, entre los distintos ordenamientos juridicos de los Estados miembros, se
estim6 adecuado comenzar a elaborar, por cuerda separada, el Estatuto de la SE y por otro lado la
normativa referente a la participacion (implicacién) de los trabajadores en los érganos societarios
de la SE, entendiendo, en todo caso, que ambos, aun cuando formalmente se aborden en paralelo,
constituyen un todo indisoluble.

De este modo, se llega al Proyecto de 1991, que establecié remisiones permanentes a los
ordenamientos juridicos nacionales de los Estados miembros y a su vez redujo el amplio y
comprensivo cuerpo inicial a 110 articulos (17) .

Finalmente, seria el Proyecto aprobado en Niza, el afio 2000, el que se traduciria en el texto del
Reglamento 2157/2001, del Consejo (RSE) y también en la Directiva 2001/86, del Consejo, que
norma la implicacién de los trabajadores en el &mbito decisorio de la SE.

2, Principios rectores de la SE

A) Libertad de establecimiento

La cual ha sido definida como "la facultad de los nacionales de un Estado miembro a establecerse
permanentemente en otro Estado de la Comunidad para la realizaciéon de actividades econdmicas
por cuenta propia" (18) .

Este principio emana de los arts. 43 y 48 del TCE, que permiten la movilidad del establecimiento
(19) (dando un concepto amplio, comprendiendo bajo su alero la sede estatutaria, la sede de la
administracidon o la sede del lugar de explotacion), siempre y cuando tal movilidad se produzca
dentro Estados miembros de la Unidn.

El que las SE constituidas puedan trasladar su domicilio (art. 8 del RSE) importa una muestra ciara
del ejercicio de la libertad en analisis, que se reconoce a las sociedades en el plano comunitario. En
virtud de aquella atribucién, la SE puede trasladar su sede y conservar su personeria (20) en el
segundo Estado (Estado de destino), con arreglo a la ley de dicho nuevo domicilio, debiendo éste
reconocer tal personeria conforme a sus criterios propios.

La libertad de establecimiento se ha sefialado, actlia en primer o en segundo grado. Sera en primer
grado cuando se trate del trasiado del establecimiento principal, mientras que sera de segundo

4145




g;n artec aLA LEY Union Europea n° 58, abril 2018, N° 58, 30 de abr. de 2018, Editorial Wolters Kluwer

cuando se refiera a la constitucion de agencias, sucursales o filiales (21) .

Importancia en la aplicacion de esta facultad tuvo el fallo Centros (C- 212/97) (22) , resuelto por
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en 1999, que sentd la base de que no era
posible rechazar el reconocimiento de una sucursal de una sociedad en un Estado miembro,
constituida en otro Estado miembro (23) , aun cuando todas las actividades las desarrolle en el
pais de la sucursal y en el de origen (de constitucién) se mantenga totalmente inactiva.

Ahora bien, conviene advertir, desde va, la divergencia que se presenta entre las sociedades
nacionales y la figura objeto de este anélisis, habida cuenta que no obstante el criterio
jurisprudencial recién enunciado, para el caso de las SE el legislador (art. 7 del RSE) no permite
que ésta fije su domicilio en un Estado diferente en el que se encuentra la administracién central
de la compafiia (24) .

B) Libre prestacién de servicios

En virtud de ésta, se busca la cooperacién y concentracion de sociedades comunitarias a fin de que
operen en el competitivo mercado interior formado y fuera de él, amparadas bajo la "marca
comunitaria”, que les permita tener mas y un mejor acceso a los diferentes consumidores y
usuarios. Debido a ello, y en virtud de tales finalidades se permite que los servicios puedan ser
prestados por una entidad constituida en otro Estado miembro sin ninguna restriccién mayor a la
que se le imponen a los proveedores o prestadores de servicios nhacionales.

Con el reconocimiento de esta libertad, se propende a una movilidad transfronteriza de las
sociedades, que importa una verificacion del principio de igualdad de trato (25) .

Un El mercado comun no propende sélo a garantizar la libre circulacién de
aspecto mercaderias; tiende también a facilitar la circulacién de las personas, que se
clave de traduce en "circulacion" de sociedades, ya sea mediante la creacidn de filiales
la en el extranjero, o a través del traslado al extranjero del domicilio social (26) .
normativa o o

que C) Principio de subsidiariedad

regula a o ' .

la SE es A juicio de algunos autores, un aspecto clave de la normativa que regula a la SE
el gran es el gran relieve que se da a la autonomia de la voluntad (27) , que bien
relieve podemos entenderla, para estos efectos, como una opcion politica adoptada por
que se da el legislador comunitario, de permitir que sean los propios socios quienes se den
ala las formas y caracteristicas mas acordes a sus necesidades a la estructura
autonomi societaria de que se trate.

adela

voluntad. Precisamente como manifestacion de este principio y de intervencién limitada

por parte de la regulacién comunitaria y también de las normas imperativas
nacionales de los Estados miembros, es que si bien se contempla, por ejemplo, una cladusula de
salvaguarda, entendida como la posibilidad de que los Estados involucrados puedan impedir que se
lleven a cabo determinadas operaciones especificas, si aquellas ponen en riesgo el interés publico,
tal decision solo procede ex post, dentro de plazos establecidos y con caracter excepcional, y es
susceptible de ser impugnada ante los tribunales de justicia, una vez que el proceso esta ya en
marcha para llevarse a cabo, no siendo necesario, por regla general, que la Administracién evacue
autorizaciones previas para dar cabida a tales operaciones.

Se ha sostenido sobre el particular que el Derecho de Sociedades cumple una "funcién facilitadora",
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posibilitando que las empresas adopten las estructuras organizativas y financieras con arreglo a
sus necesidades. En efecto, el principio de subsidiariedad se ha convertido en uno de los /eitmotivs
de la actividad de la Unidn Europea, y de este modo, "/o que no es necesario regular en normas
europeas, es necesario no regulario" (28) .

Ahora bien, no obstante sea un eje central sobre el cual se construye la figura de la SE, hay
autores (29) que han criticado la forma en que se ha estructurado su regulacién, indicando que
precisamente tal preceptiva no ha respetado los Principios de Subsidiariedad y Proporcionalidad,
propios del Tratado de Maastricht y Amsterdam, al contemplar una amplia gama de normas
imperativas en el RSE, dando lugar a que la remisidn a los estatutos sociales sélo quepa cuando el
reglamento lo autorice, es decir, de manera residual.

Otros (30) en cambio han reprochado el que, al invocar el principio de subsidiariedad, no se haya
aprovechado la oportunidad de que, a través de una regulacién directa, como ocurre con un
reglamento, no se hayan uniformado mas aspectos de la figura de que se trata,

Cabe tener presente que al momento de dictacién del RSE, esto es al afio 2001, imperaban en
Europa y en gran parte del mundo tendencias orientadas hacia politicas de desregulacién y
simplificacién legislativa (31) , que a juicio de algunos deberian orientar a los legisladores a la
hora de dictar los distintos textos normativos. Con todo, es menester advertir que tales postulados
han quedado manifiestamente en entredicho luego de la crisis econémica iniciada el afio 2008, que
nos hizo un llamado a gestar regulaciones eficientes, que permitan prevenir y sancionar
eficazmente las conductas atentatorias contra el mercado en su conjunto.

3. Finalidades perseguidas con la SE

A) Facilitar fusiones internacionales

A través de esta forma societaria, se pretende crear sociedades multinacionales europeas, que
suponga la colaboracién y concentracion transfronteriza de las empresas de la unidn (32) . A fin de
que operen en conjunto al interior del mercado comUn y se potencien (33) para actuar de mejor
manera en los mercados internacionales.

Se busca la reestructuracidn, a escala europea, de los niveles de produccién, que permita un mejor
aprovechamiento del mercado comuin (34) , mediante la creacién y gestién de sociedades de
dimension europea, con una etiqueta unificada y prestigiosa (35) . Con ello se busca hacer frente,
de la mejor forma posible, a la competencia de las compafiias de Estados Unidos y Japén, habida
consideracidn de la reduccion de costos que podria alcanzarse con este mecanismo y con el uso de
las economias a escala (36) .

Refiriéndose a la situacién existente con anterioridad a la dictacion del RSE se afirmé que las
dificultades para practicar fusiones entre empresas de distintos Estados miembros, realizar la
transferencia internacional del domicilio social, para constituir y determinar el régimen de grupos
de empresas de dimension transfronteriza, se ha resuelto por vias complejas e indirectas, como la
multiplicacion de sociedades creadas de acuerdo con leyes de los diversos Estados miembros,
creacion de holdings, intercambio de participaciones, tomas de control, utilizacién de distintas
técnicas no societarias, que resultan ser procedimientos complicados y escasamente transparentes
para socios y terceros (37) .

Cabe tener presente que al momento de alcanzarse el texto del RSE, si bien ya estaba vigente la
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tercera Directiva sobre fusiones, ésta abarcaba sélo lo relativo a fusiones internas (nacionales),
motivo por el cual, el RSE fue el primer texto comunitario que abordo la tematica de las fusiones
transnacionales con efectos sobre todo el mercado europeo, atendido que fue recién en el afio
2005 cuando se dicto la Directiva relativa a fusiones transfronterizas (38) .

B) Facilitar el traslado de domicilio

Un derecho que se contempld expresamente en el RSE es aquel que da la posibilidad de que la
sociedad cambie su domicilio social a otro de los distintos Estados miembros de la Unidn. Este
derecho es viable, habida cuenta de la armonizacién de la normativa comunitaria, a las cuales ya
hicimos mencién, que ha permitido que se hayan alcanzado estandares similares de proteccién en
los distintos ordenamientos juridicos, fundamentalmente en lo que se refiere a los accionistas
minoritarios.

Las SE Refiriéndose, en general, a esta materia dentro de la Unién Europea, no
son el resultaba conciliable la consecucién de un mercado integrado en el que existan
vehiculo obstéculos para que las sociedades cambien su sede de un Estado a otro (39),
privilegia que en definitiva conlleven a la disolucién de la compaifiia. En este sentido, se
do para la ha dicho también que "las SE son el vehiculo privilegiado para la movilidad
movilidad transfronteriza e intracomunitaria de las sociedades" (40) .

transfront

eriza e 4. Normativa aplicable

intracomu

nitaria de Los textos fundamentales a los cuales se debe atender para analizar la SE son
las el citado Reglamento N° 2157/2001, del Consejo (RSE), en vigor desde el 8 de
sociedade octubre de 2004, conforme a lo establecido por su art. 70, y la Directiva
s

2001/86, sobre implicacién de los trabajadores.

Con esa preceptiva se da origen a la SE, estableciendo una regulacién mixta, un "hibrido
comunitario-nacional" (41) que conjuga normas comunitarias y locales del Estado donde la
compafifa esté domiciliada (42) . Asi las cosas, no es aventurado sostener que hay tantos tipos de
sociedades europeas como Estados miembros (43) .

En virtud de esta situaciéon de variedad de fuentes, el art. 9 del RSE establece -de modo general,
siguiendo lo sefialado por el profesor Sanchez Calero (44) , dado que existen variadas excepciones
puntuales a esta secuencia (45) - una serie de pautas, sefialdndonos que la SE constituida se rige,
jeradrquicamente, en el siguiente orden:

1. El Reglamento 2157/2001 (RSE)

2. Los Estatutos de la sociedad, cuando el Reglamento habilite para que determinadas
materias queden entregadas a estos.

3. Disposiciones dictadas por Estados miembros que se refieran precisamente a la SE, las que
deberan ir acorde con las diferentes Directivas comunitarias dictadas en el proceso de
armonizacién del Derecho de las sociedades de capital en Europa y aquellas normas referentes a
la implicacion de los trabajadores elaboradas para este efecto.

4. Disposiciones de los Estados miembros aplicables a las sociedades anénimas en general,
donde la SE establezca su domicilio social.

5. Disposiciones establecidas en los Estatutos, que respeten las normas del Estado donde la
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SE tenga su domicilio social.

Cabe tener presente que existen distintas materias, como el capital (a excepcién del capital minimo
que debe estar suscrito), las acciones, las obligaciones, la disolucidn, la liquidacion, la insolvencia y
la suspension de pagos, entre otras que, al no ser abordados mayormente por el RSE, quedan
sujetas a lo establecido por el ordenamiento donde la SE fije su domicilio social.

Si bien pudiere pensarse que este escenario genera una multiplicidad infinita de regimenes
aplicables, es menester recordar el proceso de armonizacion del Derecho de las sociedades de
capital en la Unidn Europea, motivo por el cual, en muchos puntos las legislaciones de los distintos
Estados presentan bastantes coincidencias.

5. Caracteristicas generales de la SE

A) Es una sociedad de componente plurinacional europeo (46) .

El objetivo de la figura misma de la SE queda establecido en los considerandos primero, segundo y
séptimo del RSE, que se refieren a que se busca una reestructuracién de los esquemas de
produccién, con objetivos mas alld de los planos locales, para lo cual es deseable una
reorganizacion, a escala comunitaria, que permita unir las fuerzas concurrentes.

Debe tenerse en cuenta que, a titulo informativo, se publica en el Diario Oficial de la Unidn
Europea la inscripcidn, cancelacién y cambio de domicilio de una SE, con posterioridad a su
publicacion en los registros nacionales.

Ahora bien, debe advertirse que no se concibié un registro central de las SE constituidas, lo que en
si hubiera sido muy aconsejable (47) .

B) Es una sociedad derivada (48) de otras sociedades (o sociedad de segundo grado)

Las SE no pueden formarse por personas naturales (49) , se requiere la unién de, al menos dos
sociedades (art. 2 del RSE), y para determinar qué tipo societario legitima para concurrir a crearla,
es necesario distinguir entre las diferentes modalidades de constitucidn, puesto que, si se trata de
fusiones o transformacion de una sociedad andnima, sdlo pueden concurrir sociedades andénimas.
En cambio, si nos enfrentamos a su establecimiento mediante un proceso de holding, pueden
concurrir una(s) sociedad anénima con una(s) sociedad(es) de responsabilidad limitada.

En tanto, que, si la formacion se produce a través de la creacién de una SE filial, pueden participar
entidades de cualquier tipo societario, ya sean de naturaleza publica como privada.

A su vez, una SE ya constituida puede participar en la constitucién de otra SE, ya sea por fusién o
por sistema de filiales.

Las distintas sociedades que participen deben ser comunitarias, deben haber sido constituidas con
arreglo al ordenamiento juridico de un Estado miembro (o haber trasladado su domicilio hacia uno
de estos paises), teniendo su domicilio social y administracién central dentro de un Estado de la
Union.

Ahora bien, cabe que una sociedad que tenga su administracién central en un Estado no miembro
concurra a la formacién de una SE, siempre que tal sociedad se haya constituido conforme al
ordenamiento de un Estado miembro, tenga su domicilio social ahi y mantenga una vinculacién
efectiva con él (50) .
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C) Presenta un complejo y jerarquizado sistema de fuentes aplicables (51) (a nivel comunitario se
reglan los modos de constitucién, transferencia de domicilio, algunos aspectos organicos de
administracion e implicacion de los trabajadores)

A juicio de algunos autores (52) , este enrevesado sistema de normas, gque conjuga normativa
comunitaria y nacional, representa la pérdida de una oportunidad de que -al menos en apariencia-
se hubiere configurado una auténtica doctrina europea. Otros han expresado que el sistema al cual
se llegé "no deja de ser decepcionante”, afirmando luego que "no hay una sociedad de Derecho
europeo y ni siquiera una sociedad de tipo europeo” (53) .

La Este sistema en que convive la normativa comunitaria con la normativa local
convivenc del Estado miembro del domicilio de la SE, puede conducir a que se produzca el
ia entre Efecto Delaware, es decir, una competencia de legislaciones, que daria a pensar
la gue los operadores estaran motivados a establecer su domicilio en aquel Estado
normatfiva miembro (por ejemplo, Holanda (54) ) que le dé un tratamiento tributario o
f:omunltar estructural mas favorable. Fenédmeno, que a juicio de algunos (55) , podria
:‘\aorn!iitiva conducir a una "igualacion a la baja" entre los sistemas, respecto a las garantias
local del y cautelas exigibles para la debida proteccién de los intereses afectados por la
Estado SE. Otros, en cambio (56) , no ven con malos ojos una eventual "competencia
miembro entre los ordenamientos juridicos" en materia societaria.
gﬁin;cmo El profesor Esteban Velasco (57) , por su parte, sostiene que se ha alcanzado
de la SE, una solucién pragmatica que, aunque no exenta de dificultades de delimitacion
puede e interpretacién del Derecho aplicable, facilita operaciones transfronterizas
conducir inviables o dificiles de realizar con los entonces vigentes Derechos nacionales.
g:é:;i::a D) Es una sociedad que debe tener una vinculacién econdmica efectiva con la
el "efecto Unidn Europea
Delaware
v Conforme a lo indicado por el art. 7 del RSE, la SE debe tener su domicilio
social y su administracion central, al interior de un Estado miembro de la

Comunidad, motivo por el cual cabe afirmar que es una figura de "vocacién e implantacién
europea” (58) .

De hecho, si bien, conforme con el art. 2.5 del RSE (59) pudiere entenderse que este elemento se
mitiga, al admitir que una sociedad que no tenga su administracién central en un Estado miembro
pueda participar en la constitucién de una SE, se exige -de todos modos- que aquella tenga su
domicilio social en un Estado miembro, esté constituida conforme a ese ordenamiento y, ademas,
tenga una vincuiacion econdémica y efectiva con un Estado miembro.

E) Es una sociedad andnima, como tal, tiene un capital dividido en acciones

Se adopté el modelo de sociedad anénima, pues a juicio del legislador comunitario es ésta la forma
societaria que mejor se adapta, dada su escala, para las operaciones de envergadura continental
(60) , materia que quedé sentada en el considerando decimotercero del RSE (61) , debiendo
tenerse ademas presente que las operaciones de reestructuracion y cooperacion transfronteriza se
efectlan, generalmente, a través de esta modalidad de compafiia (62) .

En efecto, esta forma societaria es universal y existe en todos los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros, con diferentes denominaciones, pero sustancialmente compartiendo elementos
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comunes con los matices que se exponen a lo largo de este trabajo.

A su turno, se establecid un capital minimo, cualquiera sea la modalidad de constitucién que se
adopte, el cual no puede ser inferior a 120.000 euros, sin embargo, cabe que la legislacién de cada
Estado pueda establecer un capital ain mayor, en atencién a si aquella sociedad desarrolla
actividades especificas.

La cifra de 120.000 euros es considerablemente mayor al capital exigido usualmente para la
constitucién de una sociedad anénima local dentro de un Estado miembro (63) , sin embargo, ese
monto tiene sentido debido a que se apunta a que esta clase de figuras corporativas pueda llevar a
cabo operaciones dentro del amplio espectro del mercado interior de la Unidn.

El referido capital ha de estar suscrito al momento de constituir la SE, motivo por el cual, en esta
materia el legislador comunitario entregd a las legislaciones nacionales el determinar el momento
exacto en que deban efectivamente enterarse los aportes comprometidos (64) .

El régimen de las acciones resultantes de la divisién de aquel capital también queda sujeto a lo que
establezcan las legislaciones locales del lugar de domicilio de la SE, conforme a los términos del
art. 5 del RSE.

F) Es un modelo facultativo u opcional (65) .

La SE convive con las diferentes formas societarias nacionales, y sera en virtud de las ventajas y
facilidades que ella traiga consigo, como, por ejemplo, el eliminar el problema del reconocimiento
en cada Estado de la sociedad, lo que determinara su adopcion por parte de los operadores
econoémicos.

En efecto, no cabe discriminacién o posicion ventajosa para la SE en las legislaciones nacionales o
a través del Derecho comunitario (66) . Asi queda sentado de lo establecido en el considerando
quinto del RSE (67) .

6. Lex societatis / Domicilio social (art. 3.1. del RSE)

En materia de Derecho aplicable y por ende de reconocimiento de sociedades extranjeras (68) , el
RSE apunta como criterio de conexién al domicilio social, y respecto a este ultimo punto se
presentan, fundamentalmente dos alternativas dentro de los ordenamientos juridicos, el de la
constitucién y el de la sede real. En el caso de la SE, el legislador europeo opté -para evitar la
propension de las empresas de constituirse en los paises en los que las regulaciones societarias son
menos estrictas (69) - por la segunda alternativa enunciada (70) , indicando que el domicilio social
de esta clase de compafiias debe estar situado dentro de la Comunidad, en el mismo Estado
miembro que su administracién central (arts. 7 y 64.2 del RSE) (71) , decisién que ha sido
catalogada como restrictiva (72) y como tal, arduamente criticada (73) , al no facilitar el traslado
transfronterizo de la sede.

A) Modelo de la constitucion (o de la incorporacion)

Es aquél que determina el Derecho aplicable en razén del Estado donde se ha constituido (y/o
registrado) la sociedad, independiente a que, con posterioridad, la administracién o sede "real" se
desplace a otro sitio, lo cual brindaria mayor seguridad juridica, previsibilidad y flexibilidad (74) .
Estos postulados se encuentran plasmados en las legislaciones de Gran Bretafia, Irlanda, Holanda y
Dinamarca (75) , entre otros paises.
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La critica que se formula respecto a esta linea es con ella se admite que las compafiias se
constituyan en ordenamientos juridicos que prevean menores exigencias, lo cual puede
menoscabar la posicidn de acreedores, accionistas y trabajadores.

B) Modelo de sede real

Es aguel que determina que a la sociedad se le aplique el Derecho del lugar donde se ubique Ia
sede real de su administraciéon central (76) o donde se asienta la funcién directiva de la sociedad,
con independencia al Estado donde se haya constituido. Este sistema es el adoptado por la
legislacion de Alemania, Austria, Bélgica y Espafia (77) , entre otros, puesto que esos Estados
serian los que tendrian una relaciéon mas significativa con la compafiia, t en lo que se refiere a las
relaciones con sus acreedores, accionistas y empleados.

Debe advertirse que los criterios en que se basa la doctrina de la sede real dan lugar a problemas
interpretativos, cuando se trata de grandes empresas que cuentan con mas de un 6rgano de
direccién y aquellos se encuentren ubicados en distintos Estados (78) . En esta hipétesis, es
materia de prueba el determinar dénde estd el lugar efectivo de administracién y con ello el
Derecho aplicable a la sociedad respectiva.

En efecto, una de las criticas que se han manifestado sobre el particular es que el legislador
comunitario no precisd qué debe entenderse por "administracién central" para estos efectos (79) .

Luego, retomando con la preceptiva dada para la SE, debemos mencionar que, a fin de asegurar el
cumplimiento de la decisidon adoptada por el legislador comunitario, en el evento en que se
incumplan las disposiciones que ordenan el acatamiento de la tesis de la sede real, el art. 64 del
RSE contempla dréasticas sanciones, y asi por ejemplo, se sefiala que si la autoridad toma
conocimiento de que el domicilio social no coincide con el real, y este Gltimo se encuentra fuera de
su territorio, el Estado del domicilio social debe adoptar las medidas necesarias tendientes a la
liquidacion de aquella SE, que no regularice esa situacion dentro de un plazo determinado (80) .

Asimismo, en el caso de que el Estado de la sede real de la sociedad tome conocimiento de que
aquella sede no coincide con la sede social o estatutaria, se ordena a las autoridades de la sede
real comuniquen, ya sea de oficio o a peticién de parte, esta irregularidad a las autoridades del
Estado de la sede social, para que ellos adopten las medidas tendientes a la disolucién -sin que el
RSE fije un plazo para ello (81) - de esta sociedad.

Para regularizar la situacion andémala, sera necesario -conforme a lo establecido en el art. 64.1. en
sus letras a) y b) del RSE- que se haga coincidir el domicilio social con el de la sede real, ya sea
trasladando en los estatutos el domicilio social al del lugar donde la sociedad tenga su sede real o
bien trasladando la sede real al sitio donde esté el domicilio social, segun sea el caso.

C) Otras consecuencias del domicilio social

Sobre esta materia es pertinente recordar que en base al domicilio se sienta la "nacionalidad" de la
sociedad vy los tribunales competentes.

Ahora bien, debemos tener presente que la nacionalidad (82) es un término ajeno dentro del texto
del RSE, ya que ese instrumento evade acudir a él, quizds precisamente por el caracter
comunitario con el que se quiere cubrir a la SE (83) .

En lo que respecta a los tribunales competentes, no debemos olvidar que el domicilio del
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demandado es el foro general de competencia (84) que se utiliza en materia de Derecho
Internacional Privado (85) (art. 2 del Reglamento 44/2001 sobre competencia judicial
internacional, reconocimiento y ejecucién de sentencias) (86) .

D) Traslado de domicilio

Esta operacion se facilita por esta via, y con ello la Libertad de Establecimiento, ya que el traslado
de domicilio, a partir de la SE, no supone disolucion de la sociedad que lo practique ni creacion de
una nueva persona juridica (87) (art. 8 del RSE) -como ocurria, en términos generales, antes de la
entrada en vigor de la normativa en analisis, puesto que en ese caso la forma de mover el
domicilio social de una empresa en el extranjero era liquidarla y luego restablecerio nuevamente,
con arreglo a la legislacién del Estado miembro (88) -, presentdndose ahora una solucién de
continuidad, no obstante, esta importante modificacién.

Con la finalidad de facilitar este traslado se hace necesario que exista un sistema coordinado en
materia registral entre los distintos 6rganos competentes de los Estados miembros involucrados en
la operacién.

Para valorar la relevancia de este traslado fisico o material de domicilio debe tenerse en cuenta si
se estd ante Estados miembros que sigan el sistema de la constitucion, para los cuales tal traslado
no reviste mayor importancia practica, frente a la consecuencias que se producen si estamos ante
aquellos Estados tributarios del sistema de la sede real, para los cuales el traslado fisico o material
del domicilio reviste relevantes consecuencias, pues supone la aplicacién de un nuevo estatuto,
implicando que la compafiia quede regida por este nuevo ordenamiento juridico.

Como se menciond, para que tal traslado sea procedente es necesario que éste sea
intracomunitario, puesto que, atendido el proceso de armonizacién de la normativa societaria
europea, las modificaciones dentro del espacio de la Unidn dan cabida a soluciones, a primera vista
previsibles, y resulta coherente con las finalidades mismas que se persiguieron al momento de
establecer la SE. Como consecuencia de lo anterior, si se trasladase el domicilio a un Estado
extracomunitario la sociedad dejaria de ser reconocida como una SE (89) .

Una figura especial que se establecié en materia de cambio de domicilio de las SE es la
denominada cldusula de salvaguardia (90) (art. 8.14 del RSE), de la cual algo ya se hablé, que
faculta al Estado miembro del domicilio de la sociedad se oponga a esa transferencia, cuando tal
operacién pudiere resultar contraria a los intereses publicos, atribucién que ha sido criticada (91) ,
dado que no se precisd qué se entiende por "interés publico" para tales efectos, lo cual genera
incertidumbre en el modo en que esta potestad puede ser ejercida.

Refiriéndose a la resefiada cldusula, el profesor Fernandez Del Pozo sefiala que ésta debe fundarse
"en causas objetivas, concretamente justificadas, proporcionales (ultima ratio), adecuadas
(intervencion minima), no discriminatorias, suficientemente transparentes y, preferentemente, en
dreas de pobre armonizacion comunitaria (como es la fiscal, por ejemplo, no la laboral)" (92) .

Por su parte, dadas las consecuencias que trae aparejado el traslado de domicilio, se brinda la
posibilidad de que los accionistas minoritarios, que se hayan pronunciado en contra del cambio de
domicilio, puedan esgrimir un derecho a retiro especial -figura propia de la legisiacién alemana y
francesa, pero ajena al Reino Unido y a Holanda (93) -para cautelar asi su posicién y derechos
tenidos a la vista al momento de suscribir las acciones respectivas, si asi lo ha establecido la
legislacién local involucrada, a lo cual se suman las circunstancias de que deba emitirseles a todos
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los accionistas un informe detallado de las consecuencias econdémicas y juridicas de este cambio, de
modo previo a la aprobacion en junta (art. 8.3 del RSE) y que, para que se adopte esta medida, se
exija un quérum de, al menos 2/3 de los votos emitidos, en razdon de la modificacién de los
estatutos que esta medida trae aparejada (art. 59.1 del RSE) (94) .

A su turno, también con caracter previo a la publicacién del proyecto de traslado, debe demostrase
que se han protegido y asegurado, de acuerdo con la ley rectora de la SE de que se trate, los
intereses de los acreedores vy titulares de otros derechos (art. 8.7 del RSE).

Ademas, debe tenerse en cuenta que una SE respecto de la cual se haya iniciado un procedimiento
de disolucidn, liquidacidn, insolvencia, suspension de pagos u otro mecanismo analogo no se
encuentra habilitada para trasladar su domicilio social (art. 8.15 del RSE).

7. Administracion de la SE

En esta teméatica, de modo general, las sociedades anénimas, de acuerdo con el ordenamiento que
las rija, pueden adoptar un sistema dualista o monista. En el caso de la SE, el legislador de la
Unidn confirié libertad para que se escoja el modelo que mejor se adopte a sus necesidades vy
circunstancias del caso (art. 38 del RSE), lo cual supone una ventaja relevante frente a las
preceptivas nacionales (95) .

Precisamente al abordar esta materia, el Informe Winter, de 2002, sobre Derecho de Sociedades en
fa Union Europea sefialé que "no resulta aconsejable imponer como obligatorio en Europa uno de
los dos sistemas", pues cabe que las sociedades elijan qué modelo se adapte de mejor forma a sus
necesidades y requerimientos de gobierno corporativo (96) , en el entendido que la libertad de
eleccidon entre sistemas de gobierno corporativo permite a los fundadores de la SE optimizar su
estructura y minimizar los costos administrativos (97) , lo cual quedd reflejado en lo indicado en el
considerando catorce del RSE.

Ahora bien, no obstante, se haya elegido uno u otro sistema, se contemplan normas comunes para
ambos, destinadas a regular los 6rganos de control y direccion.

Asi, por ejemplo, los miembros de ambos 6rganos deben guardar reserva de la informacién que
conozcan en el ejercicio de sus funciones, incluso luego del cese de éstas, cuando su divulgacion
pudiere traer efectos perjudiciales para los intereses de la SE, salvo que tal divulgacion sea exigida
o permitida por la ley o por motivos de interés publico (art. 49 del RSE).

Debe tenerse en cuenta ademas que las normas sobre responsabilidad de los administradores,
consignadas en los ordenamientos juridicos locales de los Estados miembros respectivos, son
aplicables a los integrantes de los érganos de direccién y de control de la SE de que se trate, en su
caso.

La En este sentido, el que se contemple esta libertad a las partes para establecer
libertad a un sistema monista o dualista, impuso a los Estados miembros el deber de
las partes adecuar su normativa local, para estos efectos especificos, asi por ejemplo, en
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para paises de tradicion dualista, se debié dictar una preceptiva especificas para las

establecer SE domiciliadas en aquel pais que hayan optado por estructurarse bajo un

u,"t formato monista, y del mismo modo en paises monistas, se debié elaborar

i:sorfi‘;laé o regulacién especifica para las SE domiciliadas alli, que hubieren optado por

: estructurarse bajo la modalidad dualista, con arreglo a los arts. 39.5 y 43.4 del

dualista,

impuso a RSE.

los A) Sistema dualista

Estados

miembros Este régimen es aquel que contempla un 6rgano de control y uno de direccion, y

g' deber para la SE encuentra u preceptiva entre los arts. 39 y 42 del RSE. Bajo este
e sistema, propio de paises como Alemania (98) , Italia (99) y Republica Checa

adecuar . . e .

su (100) , entre otros, el 6rgano de direccion tiene a su cargo la gestion de la SE

normativa (art. 39.1 del RSE), pudiendo tal ente estar constituido por uno o varios

local, miembros, quienes son nombrado y revocados por el érgano de control (art.

para 39.2 del RSE). ’

estos

efectos Otra alternativa es que los Estados miembros establezcan que sea competencia

especificos de las Juntas Generales el designar o revocar a los integrantes del 6rgano de
direccion, si asi se consigna en los estatutos sociales (inciso segundo del art.
39.2 del RSE).

El drgano de control o vigilancia tiene como funcidn precisamente la supervision de la gestién del
6rgano de direccion, sin que pueda ejercer por si mismo esas tareas (art. 40 del RSE).

Los miembros del 6rgano de control (101) son designados por la Junta General de accionistas, sin
perjuicio de las disposiciones para los primeros consejeros, que pueden designarse en los
respectivos estatutos (art. 40.2. del RSE), y en su caso, de haber sido ello asi acordado, seradn
integrados también con representantes de los trabajadores, conforme al sistema de implicacién de
la SE respectiva.

El 6rgano de control se encuentra facultado para solicitar del érgano de direccidon toda la
informacién que estime necesaria para sus tareas de vigilancia. Debiendo el érgano de direccion
comunicar, al menos, cada tres meses, sobre la marcha de la SE y de su evolucion previsible (art.
41.1 del RSE).

B) Sistema monista

Es aquel modelo que prevé un organo de administracién o un consejo de administracién, y que
para las SE encuentra su regulacion entre los arts. 43 y 45 del RSE.

En este régimen, propio de paises como Espafia (102) y el Reino Unido (103) , entre otros, el
érgano de administracion es el encargado de la gestidon de la SE, el cual puede delegar la
administracién corriente a uno o mas consejeros delegados (art. 43 del RSE).

El 4rgano de administracién se compone por el nimero de miembros que indiquen los estatutos
respectivos, con arreglo a los nimeros minimos y maximos que fije el ordenamiento de su
domicilio, sin que pueda establecerse un numero inferior a tres integrantes, cuando la participacién
de los trabajadores en la SE esté organizada de conformidad con la Directiva 2001/86/CE (art. 43
del RSE).
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Los miembros del 6rgano de administracion son nombrados por la Junta General de accionistas, y
eventualmente por los trabajadores, segin el sistema de implicacién de estos que se haya
adoptado en ia SE respectiva.

El consejo debe reunirse con la periodicidad que establezcan los estatutos, al menos una vez cada
tres meses, con el objeto de que en estas sesiones se delibere sobre la marcha de los asuntos de la
SE y de su evolucion previsible (art. 44 del RSE).

Si bien parece un sistema mas flexible y operativo el monista, debe tenerse en cuenta no sélo el
peso de los paises que seguian el modelo dualista, sino que ademas que por las fechas de la
dictacidn del RSE estaba en boga el caso Enron en Estados Unidos, respecto del cual, precisamente
se afirmaba desde los paises partidarios de ese esquema de dos niveles (104) , que actuaciones
fraudulentas como las que se llevaron a cabo en esa compaifiia se podrian haber evitado si hubiere
un 6rgano de supervision para controlar la gestion cotidiana de la empresa.

8. Injerencia de los trabajadores en las decisiones de la empresa

Particularmente interesante resulta la normativa europea dictada a este efecto, puesto que ella es
refiejo de un intento de conciliacién de reglas muy diferentes que figuran en el Derecho de
Sociedades, de Estados como el Reino Unido y Alemania.

En efecto, uno de los puntos mas controvertidos, y por tanto el que mas frend el desarrollo del
proyecto (105) fue la injerencia de los trabajadores en la administracién de la sociedad, figura muy
asentada en la legislacién germana (106) -que en las negociaciones de la normativa de la SE temia
debilitar su sistema de representacién de trabajadores a escala de empresa, que reconoce derechos
de informacion, consulta y participacion, unido a la presién de los sindicatos al gobierno para que
los proyectos homogeneizadores de la Comisién Europea se inspirasen en su modelo nacional de
representacién y co-determinacion (107) - y que también se aplica en Austria, Dinamarca,
Finlandia, Holanda, Luxemburgo y Suecia, pero ajena a otros ordenamientos juridicos, como el
britanico, espafiol, francés y portugués.

Fue tal el grado de falta de acuerdo que se produjo en este punto, que la normativa que regula
esta materia se encuentra mayormente en la Directiva 2001/86/CE, y no en el RSE, dada la
naturaleza misma de esta clase de instrumento juridico. Muy dificil hubiese sido que se pudiese
"imponer"” con el Reglamento una eventual implicacién de los trabajadores en aquellos
ordenamientos donde esta figura es totalmente ajena. De ahi que, en este tépico, ademas de tener
presente el ya complejo sistema de fuentes que se da de la interaccién entre el RSE y los
ordenamientos locales, debemos atender también al contenido de la citada Directiva y también a la
preceptiva que transpone sus disposiciones en cada uno de los Estados miembros.

Hecha la prevencién anterior, es menester tener en cuenta que, la implicacién, para estos efectos,
supone la informacion, consulta y participacion de los trabajadores en los érganos societarios, asi
como cualquier otro mecanismo a través del cual los representantes de estos pueden influir en las
decisiones que adopte la empresa (108) .

Luego, para determinar aquella implicancia el legislador europeo opté por dejar este asunto
entregado a la autonomia de la voluntad de las partes (109) , en su defecto, esto es, si no se
alcanzare acuerdo sobre esta materia, se contemplan normas supletorias especificas.

Bases rectoras de la implicacién de los trabajadores (110) .
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a) Negociacién (Principio de autonomia). Es la regla basica, la cual prevé la negociacion entre los
socios y los representantes de los trabajadores, sin que como consecuencia de esta fase
necesariamente se produzca una implicacion de los empleados en la SE de que se trate.

b) Sistema "Antes / Después”. Esta regla opera en el evento de que fracase el proceso de
negociacion con los trabajadores, fijando disposiciones subsidiarias de proteccion de los derechos
adquiridos (111) , tendiente a buscar un equilibrio entre la implicacion de los trabajadores en la
sociedad de la cual forman parte y que interviene en la formacién de una SE o en su traslado de
domicilio y la situacién en la que quedard ese estamento en la nueva SE creada o trasladada de
domicilio, con la finalidad de que no se ocupe este mecanismo -la creacién o cambio de domicilio de
la SE- para "huir" hacia legislaciones menos exigentes en cuanto a intervencién y participacién de
los trabajadores en los érganos societarios (112) .

Corresponde entonces, en primer término, que los trabajadores formen una comision negociadora
para discutir la implicacién, del éxito de aquella negociacién dependera la suerte de la SE, en lo
que a implicacion se refiere.

Si no se llega a acuerdo se acude a reglas estdndar, que prevén la creacién de un cuerpo de
representantes de los empleados, el que cuenta con ciertos derechos de informacidn y consulta
(113) .

9, Informe de la Comisién del 17 de noviembre de 2010 (114).

El 17 de noviembre de 2010 la Comisién Europea evacué un informe al Parlamento Europeo
relativo a la aplicacién del RSE, que permitio apreciar los efectos practicos que ha tenido este
instrumento luego de 9 afios de su dictacidn y de 6 de su aplicacién efectiva. Ese documento es el
resultado de lo previsto por el art. 69 del RSE, que ordena a los 6rganos pertinentes efectuar la
evaluacion de su aplicacién.

Para reunir los datos necesarios la Direccién General de Mercado Interior y Servicios de la
Comisién Europea encargd la realizacion de un estudio externo a la empresa Ernst & Young, y
recolectd informacion a través de consultas publicas.

El referido informe nos presentd los siguientes datos: Al 25 de junio de 2010 figuraban registradas
595 SE, en 21 de los 30 Estados miembros de la Unién Europea y el Espacio Econémico Europeo,
correspondiendo la enorme mayoria (alrededor del 70% de ellas) a entidades domiciliadas en
Republica Checa y Alemania.

Veamos ahora las constataciones del Informe y de la aplicacién practica de esta figura.

A) Motivos que conducen a formar una SE

Las causas que llevan a constituir una SE son bastante variadas, y no se pudieron extraer patrones
ni tendencias generales, sin embargo, los que se esgrimieron una mayor cantidad de ocasiones
fueron:

a) La imagen europea (115) , que serviria para penetrar a mercados de otros Estados
miembros, sin la necesidad de acudir a filiales extranjeras, criterio que resulta particularmente
relevante para paises pequefios, de Europa Oriental, u otros enfocados a la exportacion, como
Alemania. ‘
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b) El caracter supranacional, pues facilita las fusiones transfronterizas o cambios
estructurales en los grupos "en especial, el caracter supranacional contribuye a evitar un
sentimiento de «derrota» nacional en los directivos y en el personal de la empresa absorbida o
de las antiguas filiales". Relacionado con ello, se ha sostenido (116) que esta figura societaria
faculta la creacién de un sistema de gestidon y de informacion financiera unificado, que permite
mantener oficinas en diferentes Estados miembros, evitando asi la necesidad de establecer una
costosa y compleja red de filiales (117) , gobernada por las legislaciones nacionales de los
diferentes Estados miembros (118) , lo cual se vincula también con el hecho de que la SE
responde ante una sola autoridad de supervision (119) , en el Estado miembro donde esté
registrada.

¢) La posibilidad de trasladar el domicilio social (movilidad (120) ), supone un incentivo
esencial y una ventaja comparativa muy fuerte, frente a las empresas nacionales, habida
consideracién de la falta de una Directiva que armonice esta operacion con alcance comunitario,
sin que por tanto tal traslado importe un proceso de liquidacion de las sociedades.

d) La facilitacién de las fusiones transfronterizas, lo que en si operd como incentivo hasta el
momento de la dictacion de la Directiva (Directiva 2005/56) que reguld, con alcance comunitario,
estas materias. En efecto, alin con posterioridad a la dictacién de ese acto, en 2007, se sostenia

que la SE es Unico vehiculo verdadero de movilidad corporativa y reestructuracién comunitaria
(121) .

e) El que, a través de sus normas se facilite la reorganizacién y simplificaciéon de la estructura
de grupo, siendo un argumento mayormente sostenido por sociedades del sector de las finanzas
y de los seguros, esgrimiéndose que la intervencion de una tnica autoridad de control (122) y un
Unico requisito relativo al capital minimo conferia mayor certeza y agilidad a algunas
operaciones.

Otras cualidades tenidas en cuenta que inducirian a la constitucion de una SE seria la posicion de
ventaja en que quedaria la sociedad en las operaciones de financiacién, la que gozaria de mayores
poderes de negociacién frente a bancos y solicitud de ayudas financieras a entidades de la Unién,
como también la flexibilizacién que se da en las normas de participacion de los empleados.

B) Elementos negativos de la SE (123) .

Por otra parte, los elementos negativos que mas frecuente se esgrimieron como desincentivos para
constituir una SE fueron los altos costos de establecimiento (124) , la lentitud y complejidad de los
procedimientos, y la inseguridad juridica en que podian quedar las empresas, habida consideracién
de la carencia de perspectiva temporal y la falta de experiencia practica en su utilizacién (125) ,
unido al desconocimiento de esta figura por muchos operadores del mercado, y ademas la falta de
un tratamiento armonizado en materia tributaria respecto de su actuar (126) .

Otra critica que se indicd, proveniente principalmente de paises en que no se contempla la
implicacién de los trabajadores (127) , dice relacién con esta circunstancia, habida cuenta que el
formar una SE, puede conllevar a que ese estamento pueda alcanzar el derecho a participar en la
marcha de la empresa, figura que resulta totalmente extrafia y ajena a algunos operadores, como
ya se expuso en su ocasion.

En lo que se refiere a la distribucién de las SE segln las caracteristicas y tamafio de las sociedades
que acuden a ella, el informe expresé que, dado el capital minimo exigido y los procedimientos de
constitucion (que demandan la existencia previa de sociedades (128) y el elemento transfronterizo
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(129) ), que resultan complejos de cumpilir, tienen como efecto que esta figura resulte poco viable
en Estados donde existen sociedades andnimas que, en general, son mas bien pequefias o
medianas, como Polonia, Espafia, Portugal, Grecia e Italia (130) vy dificiles de alcanzar para las
pequefias y medianas empresas.

Otro factor que incide positiva o negativamente, segln sea el caso, es el grado de conocimiento de
esta figura, sefialdndose que en ciertos paises, como Alemania -lo cual se explicaria porque el
estatuto estaria basado en la ley germana de sociedades, y ademas porque mediante su uso se
podrian suavizar las normas locales sobre implicancia de los trabajadores (131) - y Republica
Checa se llevaron a cabo campafias especificas de promocion de la SE, que ha conducido a su
socializacidn y cercania con los operadores, lo que no ha tenido lugar en otros Estados, donde por
ser una figura desconocida no ha sido adoptada por muchos agentés, puesto que no se cuenta con
la informacion ni con el asesoramiento suficiente sobre ella.

Relevante en esta materia también resulta la tardia transposicién de la Directiva 2001/86 por
parte de algunos Estados, debido a que evidentemente tal conducta pasiva retardd la entrada en
vigor de ese régimen.

Otra tendencia que puede extraerse de los datos recopilados es que se constituyeron mas SE en
aquellos paises seguidores del sistema dualista de administracion.

C). Problemas practicos de la implementacidon del RSE

Entre los problemas practicos que se exponen de la aplicacidon del RSE, podemos destacar los
siguientes:

a) El régimen de constitucién ha resultado demasiado complejo y gravoso para las Pymes, ya
gue se presentan altos costos de establecimiento, lentitud y complejidad en los procedimientos e
inseguridad en las modalidades de constitucién, por la falta de uniformidad y la "regulacién
hibrida" a la cual nos hemos referido, a lo cual se une la falta de una jurisprudencia que siente
criterios sobre el particular (132) . Otros elementos que se critican son la imposiciéon del
elemento transfronterizo, las limitadas formas de constitucién (133) .

b) El sistema de la sede real (134) , es otro reparo que también se formuld, y apunta a una
de las decisiones adoptadas por el legislador comunitario a la hora de regular la SE, que previo
como sancion a su incumplimiento la disolucién de la SE. Este reparo ha surgido principalmente
por la modificacion de los criterios del Tribunal de Justicia de la UE sobre este punto, que ha dado
cabida en algunos fallos a la separacidn entre el domicilio social y la administracion central. Se
arguye que en el mundo de hoy es dificil determinar con precision el lugar fisico en el que se
adoptan las decisiones de una empresa, por lo que, el sentar la base de que a la sociedad se le
aplique el Derecho donde tenga su domicilio social o estatutario (135) , resulta mas facil de
aplicar, que atender también en conjunto el efectivo cumplimiento de ello y la administracién
central.

c) Las cargas administrativas, también han sido objeto de estudio por parte del Centro de
Estudios Politicos Europeos, que ha sefialado que el RSE impone cargas administrativas por un
monto de 5,2 millones de euros anuales, cifra que se postula es demasiado alta y debiese tender
a reducirse.

Se concluye sefialando que, si bien se han alcanzado, en parte, los objetivos perseguidos con la
dictacién del RSE, aun puede mejorarse bastante.
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Sobre el particular, debe hacerse presente que la Comisién Europea estima que el principal
obstéaculo relacionado con el bajo interés suscitado, en su oportunidad, por la SE no radica tanto en
eventuales deficiencias de la regulacion, sino que en la falta de informacién disponible por las
empresas que podrian estar interesadas en hacer uso de este instrumento de constitucién de
sociedades (136) .

10. Datos mas recientes

La Base de Datos de la SE del Instituto Sindical Europeo (137) informa que, al 12 de febrero de

2018, habian 2.943 SE, cifra que es casi cinco veces mayor al nimero de entidades constituidas al

2010, fecha del informe recién enunciado, lo cual da cuenta del aumento considerable en el

empleo de esta forma societaria, abarcando diversos sectores, como el metalurgico, servicios

financieros, comercio, quimicos, construccion y hosteleria entre otros, con un preponderante

. mayor uso del sistema dualista de administraciéon y sin la admisiéon de implicancia de los
trabajadores (138) .

A su vez, se expone que relevantes companias tales como Airbus, Allianz, BASF, Scor, Porsche
Automobil Holding (139) y PUMA, por solo mencionar algunas, se han acogido a esta forma
societaria, lo cual, relacionado con el nimero de SE recién mencionado daria cuenta del éxito de la
SE como modelo.

Ahora bien, si bien compartimos esa idea, no podemos dejar de mencionar que al proyectar esta
figura societaria las autoridades europeas tenian las esperanzas de que iban a crear, como minimo
8.000 SE, lo cual, se estimaba, que daria lugar a ahorros operativos anuales estimados en 30 mil
millones de euros (140) , y asimismo, creemos oportuno constatar algunas distorsiones que se han
generado -analizando las SE desde un punto de vista de distribucién geografica- atendido que de
las 2.943 SE citadas (141) (142), 2.059 de ellas son checas y 493 alemanas, frente a las 2
italianas, 2 espafolas y 1 portuguesa, a modo de ejemplo, lo cual exigiria revisar la manera como
la normativa nacional dictada al efecto se llevd a cabo, todo lo cual, en su medida, ha hecho
realidad la advertencia o proyeccion que se formulara en su momento, de que dado el régimen de
participacién de los empleados que se configurd, este método de reestructuracién empresarial que
se cred, en esencia ha resultado ser atractivo para grupos o empresas donde la injerencia de los
trabajadores ya existia dentro de las empresas dominantes (143) .

Al respecto, cabe consignar que se ha expresado que, en el caso de la Republica Checa (144) , este
fendmeno obedece a diferentes factores, como la estrategia de algunas empresas para aprovechar
un resquicio legal, que permite evitar los derechos de representacion de trabajadores, ademas de
que muchas de las compafiias ahi constituidas, bajo este formato, carecen de actividad (son
cascaras vacias (145) ), ya sea porque no cuentan con trabajadores o porque se trata de
sociedades plataforma (146) , creadas para luego ser transferidas (147) , o se les concibe como la
posibilidad de acceder a una estructura interna simplificada, si se le compara con una sociedad
anonima nacional.

En Espafia A su turno, refiriéndose a la aplicacién practica de las SE, el profesor Sanchez
la acogida Calero (148) ha hecho presente que en Espafia la acogida de esta figura ha sido
de la SE muy escasa, habida cuenta del elevado coste y complejidad que supone su
ha sido constitucién si se le compara con una sociedad nacional.

muy

B o e .
s woltars Kluwes
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ﬁi‘ga;jﬁ' I1I. América Latina. Pacto Andino/Comunidad Andina de
cuenta Naciones y MERCOSUR

del

elevado En América Latina los procesos de integracién comenzaron pocos afios después
ggﬁgl‘éjid que, gn Europa, sin embargo, los niveles alce?nzaf:llos a nivel de institucion'alidad
ad que y de instrumentos que favorezcan la consolidacién de un mercado comun son
supone su bastante deficitarios si se les compara, no obstante, exista la conciencia de la
constituci necesidad de potenciar encadenamientos de los procesos productivos dentro del
on si se le espacio regional (149) .

compara

con una En efecto, con matices, la idea de encontrar una regulacion uniforme para las
sociedad empresas multinacionales, y asi permitir su actuacién dentro de un marco
nacional mayor de consumidores, aprovechando de este modo las economias a escala, no

ha sido ajena a los procesos regionales de América del Sur, y a tal efecto, aun
cuando el eje de la normativa se asociaba a aspectos mas propios de Derecho Econdmico
Internacional, que a regulacién de asuntos societarios, hace casi cincuenta afios surgieron normas
vinculadas con estos temas, siendo digno de mencionar, por ejemplo, la Decisién 46, de 1971, del
Pacto Andino (bloque subregional creado en 1969, a través del Acuerdo de Cartagena), sobre
régimen uniforme de la empresa multinacional y reglamento aplicable al capital subregional (150)

El resefiado instrumento comunitario establecié un régimen uniforme en algunos aspectos del
derecho de sociedades, garantizando un minimo comin denominador, dentro de los paises entonces
signatarios del citado Pacto (Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Peru).

En lo que atafie a los elementos corporativos dignos de mencionar, la anotada Decisién preveia que
la empresa multinacional mencionada debia estar constituida como sociedad anénima, tener
domicilio en alguno de los Estados miembros del Pacto, se fijaban limites respecto al control del
capital de la compafiia y el origen de los accionistas, entre otros aspectos.

Ademas, se contemplaban una serie de autorizaciones administrativas conducentes a obtener la
personeria juridica, descartando su reconocimiento automatico en los distintos paises del bloque, a
pesar de lo cual no se requeria una nueva constitucién en cada uno de ellos (151) .

En definitiva, si bien se fijaron ciertas normas uniformes para esa clase de compafiias, a la larga,
se configura un régimen mixto, atendido que estas sociedades se regian mayormente por las
normas societarias nacionales donde tuviera su domicilio principal.

A estos efectos se entendia por domicilio principal, con arreglo al articulo 38 de la Decisién en
analisis, aquél que corresponde al pais miembro en que desarrollase su actividad principal, el cual
debia coincidir con la sede del Directorio y la Gerencia General.

En razén de que el régimen establecido resulté demasiado complejo de cumplir, y otras fallas en la
implementacién de los planes de industrializacién en el bloque, transcurridos 10 afios, no hubo
muchas compaiias que se acogieran a este modelo (152) .

Con posterioridad se dictaron las Decisiones N° 169, de 1982, que complementa el régimen
anterior; la N° 244, de 1988, que la sustituyd, y la N® 292, de 1991, sobre régimen uniforme para
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empresas multinacionales andinas, que reformula la orientacién de éstas.

Por otra parte, el MERCOSUR (integrado por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, teniendo en
cuenta que Venezuela esta suspendido desde el 5 de agosto de 2017), es un bloque subregional,
creado mediante el Tratado de Asuncién, de 1991, cuyo objetivo es establecer un mercado comun,
con libre circulacién de bienes, servicios y factores productivos entre sus miembros, a la par de
facilitar su inserciéon competitiva en la economia mundial.

En ese esquema meridional, atendida la pretensién de alcanzar un mercado comun, se entiende
que esta involucrada la libertad de establecimiento y de prestacién de servicios, lo cual supone la
elaboracién de un Derecho de la integracién en materia de sociedades (153) .

Al respecto, aun cuando existen convenciones bilaterales, como el Estatuto de empresas
binacionales argentinas-brasileras, de 1990 (154) , el cual, por lo demas no sido empleado en
muchas oportunidades (155) , no encontramos instrumentos de integracion propiamente dichos.

Debe advertirse, con todo, que la doctrina de esos paises, desde largo tiempo, ha exhortado por la
armonizacion del Derecho de Sociedades y a la creacién de figuras supranacionales analogas a las
concebidas en la Union Europea (156) , como herramienta facilitadora hacia la consecucién de un
efectivo mercado comun, sin embargo, hasta la fecha, ello no se ha concretado.

En efecto, como adelantabamos, el MERCOSUR como tal no cuenta con una regulacién subregional
que se encargue de asuntos societarios, por lo que, debe estarse a lo que dispongan al efecto las
normativas locales y los convenios internacionales firmados al efecto. En este dltimo plano, cabe
mencionar que antes de la formacién de este bloque Argentina, Paraguay y Uruguay, estdn
vinculados mediante el Tratado de Derecho Comercial Internacional, de Montevideo, de 1940 (157)
, Y que los citados Estados mas Brasil (ademas de Guatemala, México, Perli y Venezuela),
ratificaron, en su oportunidad, la Convencién Interamericana sobre conflicto de leyes en materia
de sociedades mercantiles de la Conferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado II,
de 1979 (158) , elaborada en el marco de la Organizacion de Estados Americanos.

Este Ultimo instrumento tiene por objeto resolver el reconocimiento de una sociedad extranjera y
la ley aplicable a sus actividades, optando por establecer como /ex societatis (la existencia,
capacidad, funcionamiento y disolucién), la de su lugar de constitucién (159) , no obstante lo cual,
debe mencionarse que un sector (160) postula que este convenio adopta la teoria de la sede.

Este cuerpo se aplica a las sociedades mercantiles (publicas o privadas) constituidas en cualquiera
de los Estados partes (161) .

En este orden de ideas, su art. 3 dispone que las sociedades debidamente constituidas en un
Estado parte, deben ser reconocidas, "de pleno derecho" -de lo cual se ha entendido que el Estado
receptor no tiene facultades de revisién, mas alld de poder requerir las pruebas que den cuenta de
su constitucién, sin que pueda exigir ninglin requisito adicional (162) - en los demés Estados, sin
que la capacidad que se les brinde pueda ser mayor a la que se les confiera a las sociedades
nacionales del pais de reconocimiento.

IV. Alianza del Pacifico y el Mercado Integrado Latinoamericano (MILA)

La Alianza del Pacifico es un drea subregional -proyecto innovador que aspira a convertirse en un
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referente histérico del regionalismo latinoamericano (163) - de la cual forman parte México,
Colombia, Pertd y Chile, gue se configura con la finalidad de obtener las ventajas generales de la
integraciéon (164) , como son el aprovechamiento de economias de escala, la intensificacién de la
competencia, la atenuacion de los problemas de pagos internacionales, la posibilidad de desarrollar
actividades dificiles de emprender aisladamente, el aumento del poder de negociacion y la
formulacion coherente de la politica econémica nacional, entre otros objetivos.

Sus origenes se remontan a abril de 2011, cuando los presidentes de los Estados mencionados
suscribieron la Declaracién de Lima, que recogio la vision de la iniciativa. En ese instrumento los
paises se comprometieron a avanzar con el fin de conseguir una libre circulacién de bienes,
servicios, capitales y personas.

El 6 de junio de 2012, durante la IV Cumbre Presidencial, en Paranal, Chile, se suscribié el
Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico, que supuso su constitucion formal y juridica, entrando en
vigor internacional este instrumento el 20 de julio de 2015.

Debe consignarse que, segiin consta en el art. 3 de este acuerdo marco, uno de los objetivos de
esta Alianza es construir un area de "integracién profunda"”, para avanzar hacia la libre circulacion
de bienes, servicios, capitales y personas.

Para el fin que la Alianza del Pacifico persigue, ese blogue subregional se propone liberalizar el
comercio de bienes y servicios, consolidando una zona de libre comercio, y también el avanzar
hacia la libre circulacién de capitales, y promocion de las inversiones entre las partes.

A su turno, debe tenerse presente que, con fecha 10 de febrero de 2014, se suscribié en Cartagena
de Indias, Colombia, el Protocolo Adicional al Acuerdo Marco, que entré en vigor el 1 de mayo de
2016, que establecié una zona de libre comercio dentro del area.

Debe hacerse presente que los Capitulos 9 y 10, tratan el Comercio transfronterizo de servicios y
la inversidn, respectivamente, actualizando (dado que los paises bilateralmente, de modo previo,
va habian celebrado tratados de libre comercio entre si) los estandares de proteccién a la inversién
y de liberalizacién de los servicios.

Relacionado con ello, especial importancia, en lo que al aspecto mercantil y la integracién de los
mercados financieros se refiere, cobra el Mercado Integrado Latinoamericano (MILA), que
siguiendo el modelo dado por el grupo NYSE Euronext (165) , ha supuesto la interconexion de las
bolsas de comercio y los depésitos centralizados de valores de los Estados miembros.

Los acercamientos entre las partes conducentes a alcanzar este objetivo se iniciaron en incluso
antes de la formacion de la Alianza del Pacifico, puesto que se remontan al afic 2009, que se
tradujeron en que esta iniciativa privada concreta entrase en vigor en 2011 (para Chile, Colombia
y Per(), y en 2014, para México, cuando se incorporé la Bolsa Mexicana de Valores y su depdsito
centralizado (INDEVAL).

Debe sefalarse que este sistema, aun cuando mantiene las normativas bursatiles locales -no se
produjo una fusidon o una integracion global corporativa de las bolsas de valores de la especie
(166) - se ha desarrollado mediante la armonizacién de algunos aspectos, a fin de hacer operativo
este mercado subregional, dando cuenta del interés de los operadores economicos de interactuar y
aprovechar las ventajas que supone un mercado ampliado.
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Este mecanismo se encuentra bajo la supervisién de un Comité Ejecutivo de autoridades
fiscalizadoras nacionales correspondientes, que han avalado esta iniciativa privada.

El MILA implica mas flujos internacionales de capital y un aumento de la liquidez de los mercados
bursatiles, que son factores que atraen a mas inversores e incrementan la cantidad de emisores en
el mercado (167) , lo que ayuda a que, los oferentes de capital puedan efectuar inversiones mas
atractivas (mayor diversificacion en las inversiones y un mejor riesgo-retorno), teniendo en cuenta
que los sectores fundamentalmente transados en cada una de las bolsas integrantes son diferentes
(168) , y los emisores de instrumentos, cuenten con un espectro ampliado de oferentes de capital,
a lo que se une la homologacion de estandares internacionales en la materia.

Sin embargo, se ha advertido que lo que se ha avanzado no es suficiente y supone un nivel basico
si se le compara con otros proyectos analogos. En efecto, Baquero Herrera (169) ha sefialado que
para profundizar y perfeccionar este mecanismo de integracién financiera los inversores necesitan
la proteccién de los derechos de los accionistas, ejercicio transfronterizo completo e incuestionable
de sus derechos politicos, econémicos y de propiedad, custodia de los valores mobiliarios, acuerdos
de insolvencia transfronteriza transparentes y eficientes, y un trato fiscal justo e igual, entre otros
aspectos, para lo cual un proceso de armonizacidn juridico en el plano societario, del tipo del
emprendido en Europa, mediante directivas, y a través de figuras como la SE, y las lecciones que
ella deja luego de catorce afios de implementacién, puede servir de valioso ejemplo para ser
tomado en cuenta.

V. Valoracion final

Como se ha tenido ocasién de exponer, con la regulacién dada para las SE en Europa, atendida la
multiplicidad de sistemas juridicos en juego se ha creado un complejo entramado de fuentes, que
dan vida y reconocimiento a este instrumento, disponible para las empresas europeas que busquen
desarrollar su estrategia de modo transfronterizo (170) . Facilitando las operaciones con alcance
regional y permitiendo aunar las fuerzas, para asumir de mejor forma los retos del mercado global
del siglo XXI, caracterizado por la presencia de actores de gran envergadura, como las empresas
chinas o las de Estados Unidos que aprovechan las economias a escala y son altamente
competitivas.

El proceso para alcanzar el RSE no fue facil ni répido, sino que, por el contrario, fue largo y
doloroso (171) , y si bien el resultado final no ha estado exento de criticas, no podemos desconocer
que supone un avance en la armonizacidn y en los intentos por crear figuras juridicas concretas
que puedan colaborar en ampliar los mercados. De ahi que nos haya parecido interesante exponer
esta forma societaria, para que de su andlisis se puedan estimular la creacién de formas similares
en Latinoamérica, y en especial en el nuevo motor de la integracién regional, cual es la Alianza del
Pacifico.

Si bien, a juicio de algunos autores, el sistema hibrido (172) al cual se arrib6 con la SE dista de ser
el ideal, no se puede desconocer que €l supone el esfuerzo por conciliar sistemas diametralmente
opuestos, en ciertas materias, como la determinacion de la /ex societatis, 1a injerencia de los
trabajadores en los 6rganos sociales o la estructuracion de la administracién de la sociedad. En el
fondo procuré acercar dos formas de concebir a la sociedad andénima, entre las posturas
contractualistas con ideas institucionalistas, y esta experiencia resulta valiosa de analizar en
perspectiva (173) , especialmente para esquemas como la Alianza del Pacifico, que avanza a paso

8 Wolters Khuwer

23 /45




‘S‘*{.n artec aLA LEY Union Europea n® 58, abril 2018, N° 58, 30 de abr. de 2018, Editorial Wolters Kluwer

firme hacia una integracién de los mercados, con fuerte empuje del sector privado y el claro
propédsito de una profundizacién mayor de ello por parte de las autoridades.

En este orden de ideas, la leccidén que estimo nos deja la SE es que si se creyera oportuno replicar
una figura analoga en la Alianza del Pacifico, y se deseare que ésta tuviere una vida menos
controvertida y sea efectivamente un instrumento que se utilice por los operadores juridicos,
resultaria indispensable que las autoridades hicieran los mayores esfuerzos posibles por alcanzar
un texto que "lime asperezas" y recoja en la esencia misma de su estructura las semejanzas de la
regulacién de las sociedades de capital de los Estados miembros, sin que plasmen elementos
extrafios o ajenos a las preceptivas atingentes, tarea, que, a primera vista, parece ser mas factible
de conducir a buen puerto, por razones cuantitativas y cualitativas, habida cuenta del nimero de
sus paises signatarios (sélo cuatro) y de las semejanzas que se presentan en sus ordenamientos
mercantiles.
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Fernandez (coords.), La Sociedad anénima europea. Régimen juridico societario, laboral y fiscal, Marcial
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(16)L. Fernandez de la Gandara, op. cit., p. 22.
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constituido en los aflos veinte con domicilio social en Reino Unido (L. Fernandez Del Pozo, "El trasiado

internacional de domicilio de la sociedad europea", Revista de Derecho Mercantil, N° 250, 2003, p. 1539)
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M. Bouloukos, "The European Company (SE) as a Vehicle for Corporate Mobility within the EU: A
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(22), . . " , . .
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157; F. Garcimartin Alférez, "La sentencia «Centros»: Una visién a través de los comentarios", Revista
Juridica Universidad Auténoma de Madrid, N° 4, 2001, pp. 169-202; F. Martinez Rivas, "Traslado
internacional de sede social en la Unidn Europea: Del Caso Daily Mail al Caso Cartesio. Veinte afios no son

nada", Cuadernos de Derecho Transnacional, vol 1, N° 1, 2009, pp. 132-142. Ahora bien, debe hacerse
presente que con e] Caso Cartesio (C 210/06), de diciembre de 2008, los criterios que parecian atacar la
teoria de la sede real en aras a un acatamiento amplio de la libertad de establecimiento fueron
morigerados, reconociendo, nuevamente competencias en la materia a ios ordenamientos nacionales. Vid.
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(23)i.6c. Fernandez Rozas, R. Arenas Garcia y P. De Miguel Asensio, op. cit., pp. 217-218; N. Lenoir, op. cit.,
Ver Texto
(24)
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Estados miembros tengan la posibilidad de unir sus fuerzas mediante operaciones de concentracién y
fusion”.

Ver Texto
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Ver Texto
(34) . . , . - . -
J. Duque Dominguez, op. cit. p. 281; R. Anson Peironcely y C. Gutiérrez Dorronsoro, La Sociedad Anonima

Europea, Anélisis del Reglamento (CE) N°. 2157/2001 del Consejo, por el que se aprueba el Estatuto de la
sociedad Anénima Europea y de la Directiva 2001/86/ CE sobre implicacién de los trabajadores. Bosch,
Barcelona, 2004, p. 52

Ver Texto

(35)D. Hrabdnek, "European Companies: Dead end or boulevard to the future? A Review of the Advantages
and Problems with the Creation of European Companies", Common Law Review, vol. 8, N° 9, 2008, p. 34.

Ver Texto

(36)L. Fernandez de la Gandara, op. cit., pp. 24-25.

Debe tenerse en cuenta que, segln el Informe de {a Comision de Empleo y Asuntos Sociales, de 21 de
junio de 2001, se estimaba que un Estatuto de la SE permitiria economizar cada afio 30 mil millones de
euros en los ambitos industriales europeos. Relacionado con ello, se aseverd que una SE que funcione bien
podria resultar beneficiosa para la industria, el empleo y el consumidor (R. Largo Gil, op. cit. p. 101).

Ver Texto

(37)6. Esteban Velasco, op. cit., pp. 216-217; J. Smisalova, op. cit., pp. 42-43.

Ver Texto

(38)Vid. A. Tapia Hermida, Fusiones y OPAS Transfronterizas, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2007; H.

Sanchez Rus, "La fusidn transfronteriza de sociedades anénimas desde la perspectiva del Derecho
espafiol", Revista de Derecho Mercantil, N® 237, 2000, pp. 1027-1108; N. Lenoir, op. cit., p. 19.

Ver Texto

(39)Vid. J. C. Fernandez Rozas, R. Arenas Garcia y P. De Miguel Asensio, op. cit., pp. 239-248; G. Palao
Moreno, "El domicilio social de la Sociedad Andnima Europea y su traslado” en J. Boquera (dir.), La
Sociedad Anénima Europea domiciliada en Espafa, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pp. 76-
79; E. Garcia Coso, "La Sociedad Anénima Europea: transformacion, traslado de domicilio y problemas de

conflicto de leyes", Noticias de la Unién Europea, N° 229, 2004, p. 46; Kellerhals y D. Triten, op. cit., p.

75.
Ver Texto
(40)L. Fernédndez Del Pozo, op. cit., p. 1514
Ver Texto
(41)L. Ferndndez de la Gandara, op. cit., p. 14; N. Lenoir, op. cit., p. 13.
Ver Texto

(42)

Esta decisién, permite a juicio de algunos autores "facilita la flexibilidad en la estructura de la SE" (1. C.
Ferndndez Rozas, R. Arenas Garcia y P. De Miguel Asensio, op. cit., p. 201).

Ver Texto

£

 Woktare Khawer

&

33/45




g;’n arte caLA LEY Union Europea n°® 58, abril 2018, N° 58, 30 de abr. de 2018, Editorial Wolters Kluwer

(43)J. Schmidt, op. cit., p. 2.

Ver Texto

(44)

F. Sdnchez Calero, Principios de Derecho Mercantil, tomo I, 19 @ edicién, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2014, p. 330.

Ver Texto

(45)J. Viciano Pastor, op. cit., pp. 39-47.

Ver Texto

(46)

Otros autores le catalogan como un "nuevo tipo supranacional de sociedad"” (G. Esteban Velasco, op. cit.,
p. 216). '

Ver Texto
(47) . . , _
J. Smisalova, op. cit., p. 42; E. Garcia Coso, op. cit., p. 49.
Ver Texto
(48) , . ) . .
L. Velasco San Pedro, op. cit., p. 87; J. C. Fernandez Rozas, R. Arenas Garcia y P. De Miguel Asensio, op.
cit., p. 212.
Ver Texto
(49) L . : " . .
Esta decisién del legislador eurcpeo ha sido criticada por algunos autores (L. Fernadndez de la Gandara, op.
cit., p. 31).
Ver Texto
(SO)M. Garcia Riestra, op. cit., p. 42.
Ver Texto

51 . .
( )R. Largo Gil, op. cit. p. 101; G. Esteban Velasco, op. cit., p. 222; L. Fernandez Del Pozo, op. cit., p. 1490;
J. Sagasti Aurrekoetxea, "La Constitucién de la «Societas Europaea - SE», Revista de Derecho de

Sociedades, N° 19, 2002, p. 118.

Ver Texto
(SZ)J. M. Embid Irujo, op. cit., p. 999,

Ver Texto
(SB)L. Velasco San Pedro, op. cit., pp. 63- 64.

Ver Texto
(54)M. Garcia Riestra, op. cit., pp. 3-5.

Ver Texto

(SS)L. Velasco San Pedro, op. cit., p. 65.
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Ver Texto

(56)Vid. J. C. Fernandez Rozas, R. Arenas Garcia y P. De Miguel Asensio, op. cit., p. 198; M. Meiselles y M.

Graute, op. cit., p. 678; E. Vaccaro, op. cit., pp. 1364-1365; N. Kubat Erk, op. cit., pp. 440-443.

Ver Texto
(57)G. Esteban Velasco, op. cit., p. 224.
Ver Texto
(58)1bm.,p.226.
Ver Texto
(59)

El art. 2.5. del RSE prevé que los "Estados miembros podran disponer que una sociedad que no tenga su
administracién central en la Comunidad pueda participar en la constitucién de una SE siempre y cuando
esa sociedad esté constituida con arreglo al ordenamiento juridico de un Estado miembro, tenga su
domicilio social en ese mismo Estado miembro y tenga una vinculacién efectiva y continua con la
economia de un Estado miembro".

Ver Texto

(6O)G. Esteban Velasco, op. cit., p. 218,

Ver Texto

(61)Considerando decimotercero del RSE: "El propio régimen de la SE debe ser el de una sociedad de capital
por acciones, que es el régimen que mejor se adapta, tanto desde el punto de vista financiero como del de
su gestién, a las necesidades de las empresas que lleven a cabo sus actividades a escala europea. Para
garantizar una dimensién razonable a este tipo de empresas, es conveniente fijar un capital minimo que
garantice que las sociedades disponen de un patrimonio suficiente, sin que por ello se pongan trabas a la
constitucién de SE por parte de pequefias y medianas empresas (PYME)".

Ver Texto
(62)M. S. Navarro Lérida, op. cit., p. 36.

Ver Texto

(63)En Espafia, por ejemplo, el capital minimo de una sociedad anénima es 60.000 euros; J. Schmidt, op. cit.,
pp. 7-8.

Ver Texto

(64)L. Velasco San Pedro, op. cit., p. 108.

Ver Texto
(65) . . .

G. Esteban Velasco, op. cit., p. 224; 1. Sagasti Aurrekoetxea, op. cit., p. 118.

Ver Texto
(66)D. Hrabanek, op. cit., p. 31.

Ver Texto
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(67)

"Los Estados miembros tienen la obligacién de garantizar que ninguna de las disposiciones aplicables a las
Sociedades Europeas en virtud del presente Reglamento entrafie discriminaciones derivadas de un
tratamiento injustificadamente distinto de una Sociedad Europea con respecto a las sociedades andnimas
ni limitaciones desproporcionadas a la constitucién de una Sociedad Europea o al cambio de su domicilio”.

Ver Texto

(68) i . . . . .
R. Arenas Garcia, "El Derecho Internacional Privado de sociedades como reflejo del Derecho material de
sociedades”, en J. Forner, C. Gonzalez y R. Vifias (coords.) Entre Bruselas y La Haya. Estudios sobre la

unificacion internacional y regional del Derecho Internacional Privado. Liber amicorum Alegria Borras,
Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 137

Ver Texto
(69) , . , .
N. Lenoir, op. cit., p.18; E. Garcia Coso, op. cit., p. 46.
Ver Texto
(70) . . - . . .
L. Fernandez Del Pozo, op. cit., p. 1481; L. Genghini y P. Simonetti, op. cit., p. 1319,
Ver Texto

(71)

Si bien el legislador comunitario ha optado por el criterio de la sede real, consciente de que éste no es un
tema pacifico dentro de los diferentes Estados miembros, se dejoé sujeto a revisién, conforme a los
términos del art. 69 letra a) del RSE, que dispone: "A mas tardar cinco afios después de la entrada en
vigor del presente Reglamento, la Comision presentard al Consejo y al Parlamento Europeo un informe
sobre la aplicacidn del presente Reglamento, junto con propuestas de modificacién, si procede. En
particular, el informe analizaré la conveniencia de: a) permitir la radicacién de la administracién central y
del domicilio social de una SE en diferentes Estados".

Sin embargo, tal modificacién no se ha practicado hasta la fecha.

Que se faculte a la SE para poder trasladar su domicilio, sin que ello conlleve a su liquidacién, ha
conducido a algunos autores a sostener que no estariamos ante un sistema de sede real puro o dogmatico,
sino que atenuado (M. Garcia Riestra, op. cit., p. 31, M. Bouloukos, op. cit., pp. 553-554).

A pesar de todo lo dicho, no podemos dejar de mencionar que el adoptar el criterio de la sede real no es
una propuesta aislada por el legislador comunitario, ya que se sigue esta misma logica en el Reglamento
1453/2003, que norma la sociedad cooperativa europea.

Ver Texto
(72)3. Schmidt, op. cit., p. 5.

Ver Texto
(73)G. Palao Moreno, op. cit., pp. 70-79; N. Kubat Erk, op. cit., p. 428; Vaccaro, op. cit., pp. 1360-1361.

Ver Texto
(74)N. Kubat Erk, op. cit., p. 418.

Ver Texto
(75)E. Garcia Coso, op. cit., p. 45.

Ver Texto
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(76)

Similar criterio se adopta en materia concursal en que el Reglamento 22/2003, que regula estos tdpicos, si
bien se habla de "centro principal de intereses" se ha entendido que se esta refiriendo al lugar de
administracion de la sociedad respectiva (L. Fernandez Del Pozo, op. cit., p. 1484),

Ver Texto
(77)E. Garcia Coso, op. cit., p. 45.

Ver Texto
(78)N. Kubat Erk, op. cit., p. 417.

Ver Texto

(79)M. J. Verdl Cafiete, "El domicilio y la administracién central de la Sociedad Anénima Europea en los
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